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ORIENTACIONES POLITICO-CRIMINALES DE UNA
FUTURA LEGISLACION PENAL MEXICANA

Alvaro BUNSTER

Asistimos en México desde hace un lustro a un acusado cambio de
rumbo en su politica legislativa penal.

El anteproyecto de Cédigo Penal dado a la publicidad el 10 de agos-
to de 1983 por la Procuraduria General de la Republica ve en el
hombre un fin en si mismo y no un instrumento al servicio de otros
fines, y conforma un ordenamiento inspirado en el principio de culpa-
bilidad v en el de intervencién penal minima, ordenamiento utilizable
s6lo como tiltimo recurso garantizador de la seguridad juridica.?

Parece fuera de dudas que él representa el punto de partida de la
linea que debe orientar la politica criminal de nuestra legislacion penal
futura.

Se trata, deciamos, de un acentuado cambio de rumbo, pues era muy
otra la orientacién que hasta entonces habia prevalecido en este pais
por mas de cien afios. El primer Cédigo Penal federal de 1871, cono-
cido también como el Cédigo de Martinez de Castro, no era, en -sen-
tido estricto, lo que se denominaria un Cédigo Penal “clasico” sino
que exhibia “una marcada tendencia pragmatica utilitarista con acento
correccionalista”, como se ha dicho con mucho acierto®* Y puesto que
el pragmatismo utilitarista es una forma de positivismo, no resulta de-
masiado sorprendente, aunque digna de la sagaz pesquisa de quien ha
dicho aquello, la circunstancia de que el positivismo siguiera campean-
do en el derecho penal mexicano hasta época recentisima,

Es sabido que en 1929 se sanciona un frondoso Cédigo Penal de
corte claramente positivista, cuyo autor, Almaraz, hubiera querido, a

1 Moreno, Moisés, Orienfaciones politico-criminales de las recienfes reformas al
Codigo Penal del Distrifo Federal (dactilografiade), 1986, pp. 24, 29 y 30.

¢ Zaffaroni, Eugenio Radl, "La ideologia de la legislacion penal mexicana”,
en Justicia, México, nim. 2, III, 1985, p. 54.
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4 ALVARO BUNSTER

modo del del desdichado fiscal Krylenko, sin parte especial y sin dosi-
metria. Obstaculos constitucionales, como el principio expresado en el
apotegma nullum crimen nulla poena sine lege, lo forzaron a admitir
un sistema de penas relativamente determinadas y se vio obligado.
dice, a seguir el procedimiento antiguo de definir los delitos y sus
variedades (las cursivas son nuestras). Proclama Almaraz ardorosa-
mente ]a necesidad en que la sociedad se halla de defenderse de los
locos, de los anormales, de los alcohélicos, de los toxicémanos y de
los menores delincuentes, individuos todos que son, a su juicio, desde
el punto de vista de la defensa social, tan responsables como los nor-
males, y respecto de quienes, acaso, esté aiin mas indicada la defensa.
El Cadigo los declara a todos ellos delincuentes, reputando en estado
peligroso a todo aquel que sin “justificacién legal” cometa un acto
tipico, y le aplica una de las sanciones que prevé. Estas se dirigen a
prevenir los delitos, reutilizar a los delincuentes y eliminar a los inco-
rregibles, y son, en general, de duracién indeterminada.?

El Cédigo en vigor de 17 de octubre de 1931, que pone término a
la fugaz vigencia del de 1929, no inaugura, en verdad, una politica
criminal, pese al declarado propésito de sus redactores de cerrar legis-
lativamente el paso a las ideas positivistas. Por su inspiracién general,
aparece redactado tan de espaldas al espiritu y a la letra de la Cons-
titucién como el de 1929.* Desde luego, la presuncién de inocencia es
extrafia a su articulado. Si alquna duda cupiera sobre su caracter acen-
tuadamente represivo, la duracién maxima de cuarenta afios acordada
a la pena de prisién se encargaria de desvanecerla, asi como el efecto
agravante de la reincidencia, de uno o dos tercios de la pena en la
genérica y de dos tercios hasta el doble en la especifica. La habituali-
dad aparece asimismo consagrada. El principio de culpabilidad es des-
conocido al no contarse el trastorno mental permanente entre las cir~
cunstancias excluyentes de responsabilidad y regularse solo en la
aplicacién de sanciones, entre las normas relativas a la reclusién de
enfermos mentales y sordomudos. La peligrosidad, a veces bajo el
anticuado nombre de temibilidad, es criterio que prevalece en la in-
dividualizacién de la pena.

Es clara, pues, la alteracién de la ruta impresa por el anteproyecto
de 1983. Amén de los principios basicos que lo inspiran, ya recordados,

8 Bunster, Alvaro, "En torno de la imputabilidad penal” en Revista de Invesfiga-
ciones Juridicas, México, nim. 11, XI, 1987, pp. 134 y 135.
4 Idem, pp. 135 v ss.
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baste por ahora sefialar que por implicancia aparece en ese texto con-
sagrada la presuncién de inocencia, que de su parte especial se ven
extrafiadas algunas figuras, que se consignan para la pena de prisién
algunos sustitutivos, acordando moderna flexibilidad a la multa a tra-
vés del sistema de los dias-multa, v que también en punto a individua-
lizacién de la pena la culpabilidad ocupa el lugar de la peligrosidad.

Desde el 10 de agosto de 1983, en que el anteproyecto se diera a
conocer, muchos de sus materiales se han utilizado para lograr, a tra-
vés de iniciativas parciales de reforma, modificar a fondo el Cadigo
Penal vigente. Fste ha sido despojado de la presuncién de dolo, cuenta
con una férmula legal de la inimputabilidad y establece consecuencias
adecuadas para los inimputables; acuerda poder exculpante al llamado
error de prohibicion; se ha hecho con el tratamiento en libertad, la
semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad de penas sustitu-
tivas, en ciertas condiciones, de la pena de prisién; ha incorporado el
sistema de dias-multa y ha alterado, aunque en medida no conside-~
rable, el contenido de la parte especial.

Son, pues, ya menos los resabios positivistas que persisten en la
legislacion penal vigente y en buena parte se ha desbrozado el camino
hacia una politica criminal mas avanzada.

11

Pero antes de cualquier contribucién a formularla, miremos por un
instante a nuestra época y a nuestra realidad.

El qltimo medio siglo ha sido sacudido, tras los atroces excesos
cometidos durante la dltima guerra sobre pueblos enteros y las condi-
ciones de extrema indigencia gue sufre la mayoria de la humanidad,
por la afirmacién clamorosa de los derechos del hombre.

Esto ha tenido reflejo en nuestra disciplina a través de juristas que,
refrenandose de exaltar —como los menos— la majestad de la ley
penal y el alcance dignificador de la pena “merecida” en razén de la
culpabilidad, han reconocido al derecho penal una funcién tutelar de
la paz publica, creadora de una conciencia de seguridad general que
hace posible a todos los ciudadanos el libre desarrollo de su persona-
lidad, pieza conceptual maestra de la moderna elaboracién juridica de
los derechos humanos. Entre ellos cuéntase, precisamente, Hans-Hein-
rich Jescheck, quien dirigié con brillo por largos afios el Instituto Max
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6 ALVARO BUNSTER

Planck de Freiburg, al que amé y engrandeci6.® Pero a ellos se han
opuesto otros, que han sometido a la ley penal y al aparato de justicia
penal, que es su aditamento indefectible, a criticas severisimas,

No se trata ya de la censura amarga de pensadores, artistas, poetas,
narradores y dramaturgos a las condiciones inhumanas de funciona-
miento del aparato represivo sin cuestionar su existencia, Un importante
sector de la criminologia contemporanea, precisamente la criminolo-
gia critica, proclama la falencia histérica del derecho y la justicia
penales en sus funciones declaradas de contener y combatir la crimina-
lidad, resocializar al condenado y defender intereses fundamentales de
la sociedad, y ve en la pena una manifestacién de violencia institucio-
nal que limita derechos y reprime necesidades fundamentales de los
individuos. Sostiene que la justicia penal tutela prevalecientemente
intereses de grupos minoritarios dominantes y socialmente favorecidos,
dirigiendo el proceso de criminalizacién contra los grupos mas débiles,
segin aparece palmariamente de la composicién social de la poblacion
carcelaria. Afirma que el sistema punitivo produce mas problemas que
los que trata de resolver, reprimiendo conflictos en lugar de compo-
nerlos, y que por su estructura organizativa y su modo de funcionar
es absolutamente inadecuado para realizar las funciones socialmente
ttiles declaradas por parte de su saber oficial, vale decir, aquellas
funciones que estan en el centro de Ja ideologia de la defensa social y
de las teorias utilitarias de la pena.®

Esta critica del derecho penal y del aparato erigido a su servicio,
nétese, surge de circulos cientificos europeos y estadounidenses, ma-
yoritarios ¢ no, vale decir, de un mundo en que, como regla, no se han
sobrepasado los marcos de la convivencia democratica en el medio
siglo de que hablamos; donde casi no se ha ensefioreado dictadura mi-
litar alguna por lo menos en los ultimos trece afios, y donde, en buena
parte, esta instituido el Estado social y democratico de derecho. En ese
marco politico los penalistas sélo han debido lamentar, como expresién
de exceso de poder, la proliferacién reciente de leyes de emergencia
represivas del terrorismo, que, a juicio de ellos, representan en mas
de un respecto una involucién en el plano de las garantias de derecho
penal y procesal penal.

% Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal (trad. de 8. Mir Puig y
F. Mufioz Conde), Barcelona, Bosch, 1981, p. 5.

¢ Baratta, Alessandro, “Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei
diritti umani come oggetti e limiti della legge penale”, en Dei delitti e delle pene,
IIT, 3, 1985, pp. 444 y 445,
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Si dirigimos, en seguida, nuestra mirada a los paises de la periferia,
al mundo que se conviene en llamar subdesarrollade, y la concentramos
sobre-todo en Ameérica Latina, el cuadro exhibe tintes extraordinaria-
mente sombrios,

Subsisten en este continente regimenes militares en que las fuerzas
armadas en su conjunto se han aduefiado, como institucién, de todos
los mecanismos del poder, orientandose a la instauraciéon de una nueva
forma de Estado, destinada supuestamente a perdurar por genera-
ciones. Este nuevo Estado aparece, por una parte, como desmoviliza-
dor del cuerpo social en cuanto pueda éste convertirse en factor de
oposicién politica y, por otra, como garante pasivo del régimen de libre
mercado. El control militar sobre el aparato estatal se inspira ideolégi-
camente en la doctrina de la seguridad nacional, en cuyo nombre se
procede de modo sistematico al aplastamiento del supuesto enemigo
interno. Para cumplir esa faena se utiliza un aparato legal y judicial
erigido ad hoc, con “leyes” fuertemente represivas y tribunales milita-
res; pero, paralelamente a ¢él, la policia secreta tiene carta blanca para
llevar adelante toda clase de atropellos y reemplazar sin mas tramite,
cuando sea el caso y las circunstancias aconsejen obrar en forma expe-
dita, la pena de muerte consagrada por aquellas leyes y susceptible de
imponerse por aquellos tribunales castrenses, por el homicidio liso y
fana.

Pero aun si prescindimos de estos regimenes militares que todavia
perviven en algunos paises latinoamericanos mientras en otros se cierne
la amenaza de su regreso inminente al poder, en varias otras naciones
del continente hay débiles gobiernos civiles mediatizados por la fuerza
armada o puestos constantemente en jaque por ésta en razén de su
pusilanimidad ante los brotes guerrilleros, o desembozadamente ame-
nazados, con la pistola en la sien, por el crimen organizado, dicho mas
concretamente, por los cartels del narcotrafico.

Hay, finalmente, unos pocos regimenes latinoamericanos en que
prevalecen ciertas formas democraticas fundamentales, pero en donde
complejos, peculiares y prolongados procesos de consolidacién institu-
cional no han terminado de hacer efectiva la inamovilidad e indepen-
dencia reales de la judicatura; en donde resabios de caudillismo en-
quistado en la administracién piblica han abierto un amplio margen
a la corrupcién administrativa y al abuso de autoridad, posibilitando
de hecho incluso una apreciable autonomia de accién a la policia para
cometer impunemente muy graves delitos, y en donde el avance en las
condiciones materiales de la humanizacién carcelaria no han corrido
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8 ALVARO BUNSTER

parejas con la regularidad, igualdad y rectitud del régimen a que de-
ben sujetarse los recluidos.

Pues bien, ante un panorama tan desolador, es explicable que entre
los penalistas latinoamericanos ¢unda un escepticismo todavia mayor
que el de los criticos en cuanto al porvenir del sistema penal. El reduc-
cionismo postulado por estos tltimos, que se traduce en un derecho
penal minimo en cuyo éxito tampoco confian ellos demasiado, provoca
en algunos penalistas de América Latina, enfrentados a una realidad
penal mucho mas dramatica, posiciones extremadamente radicales. En
efecto, juristas latinoamericanos que consagraron por afios sus esfuer-
zos al trabajo dogmatico con gran versacién, sagacidad y coherencia,
se han visto arrastrados, por el espectaculo de increible represién ins-
titucionalizada que el continente ofrece, a sostener que el sistema penal
real no es el que se edifica sobre el disefio que traza la ley substantiva
penal con sus fines confesados (y frente al cual no puede hablarse ya,
por tanto, de un sistema penal subterraneo), sino el sistema que con
fines inconfesables opera al margen de la legalidad y sin base alguna
en el derecho penal formal, en términos de que la operatividad selec-
tivisima de este aitimo no es sino el pretexto para la publicidad masiva
que sustenta al primero.” Excusado es decir que para entrar en nuestro
coloquio hemos de dejar a lo menos en suspenso desencanto tan
extremo.

Dentro de una ponencia de esta indole, y dado que no se trata de
ofrecer en ella proposiciones legislativas especificas sino orientaciones
generales de una politica legislativa penal, nos ocuparemos a con-
tinuacién de manera breve sélo de tres temas fundamentales expresa-
mente aludidos entre los propésitos de un texto como el anteproyecto
de 1983: a) La contencién, contraccién o reduccién de la intervencién
penal: b) El principio de la responsabilidad por la culpabilidad, y c) El
caracter y funcién de la reaccién penal; temas, éstos, enderezados, de
una manera u otra, a la tutela de los derechos humanos.

m

1) Si no se tratase de orientaciones para una legislacién sino de la
articulacién programatica de una intervencién penal minima, corres-

7 Zaffaroni, Eugenio Rail, "“La legalidad como garantia y como pretexto”,
ponencia manuscrita inédita presentada al 3er. Congreso Mexicano de Derecho Pe-
nal, Acatlan, México, 1987,
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ponderia ocuparse aqui de cuestiones tan interesantes como los prin-
cipios metodolégicos que deben presidir una construccién alternativa
de los conflictos y problemas sociales, a saber, inter alia: a} el prin-
cipio de la sustraccion metodoldgica hipotética de los conceptos de
criminalidad y de pena, para verificar si y cémo podrian plantearse
los conflictos y los problemas, asi como las respuestas éptimas en
perspectivas diversas de la punitiva, y b} el principio de la especifica-
cién de los conflictos y de los problemas, reagrupando en areas homo-
géneas los objetos que sélo tienen de comin el estar sujetos a una res-
puesta punitiva, para los fines de posibilitar soluciones diferenciales
y mas adecuadas a la naturaleza de los problemas que las suministra-
das por el sistema penal.®

A) En cambio, no puede dejarse de hacer alusién a principios tan
importantes de descriminalizacién como el de no intervencién util, a
saber, aquel en virtud del cual se asigna un amplio espacio de libertad
para lo diverso, espacio que, por supuesto, debe ser compatible con las
exigencias de un orden justo. Es un impulso para liberar al individuo
de la “colonizacién” de su mundo vital por parte del sistema® Desde
este punto de vista, no son pocas las figuras delictivas que ya han
desaparecido de la ley penal ni las que todavia deben desaparecer, no
sélo en opinién de los juristas que se desvelan por el problema de la
descriminalizacién sino también de la opinién general, que mientras
irracionalmente suele exigir la permanencia injustificada en la ley de
ciertas hipotesis de hecho, esta, en cambio, decididamente en favor del
desaparecimiento de otras, a las que hace tiempo ha negado el carac-
ter de protectoras de bienes juridicos que no son ya reconocidos como
tales.?

B) Envuelto en una serie de asociaciones conceptuales se habla del
principio de la privatizacién de conflictos como criterio de descrimina-
lizacion. En efecto, vienen a este respecto en consideracién los altos
costcs sociales de la pena, sobre todo en las consecuencias que tiene
para el que la sufre v para su familia. Pero aqui emerge ademas el
interés de la victima, sobre cuyo redescubrimiento por las ciencias
penales tendremos ocasién de escuchar esta tarde la importante inter-
vencién del doctor Kurt Madlener. A la victima —se ha dicho—, la
intervencién penal la hace objeto de una expropiacidn casi absoluta

% Baratta, Alessandro, ap. cit., supra nota 6, p. 467.

7 Idem, p. 465.

i® Hassemer, Winfried, "Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra costituzione
e diritto naturale”, en Iei delitti e delle pene, t. 11, 1, 1984, p, 107.
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de su derecho a articular sus propios intereses, especialmente cuando
se trata de su papel en el proceso. Tratase aqui de una via sustitutiva
de la intervencién penal que el derecho de restitucién deja abierta, fran-
queando a las partes en conflicto mayores prerrogativas para resolverlo
al margen del derecho penal**

C) En extremo sugerente es el principio que Baratta, epénimo de
la criminologia critica, designa come politizacién de los conflictos, don-
de la descriminalizacién viene a operar en el polo opuesto al principio
anterior, a saber, extrayendo el caso del Ambito técnico en que el dere-
cho penal lo sitida, y con lo que lo extrae al mismo tiempo de sus
connotaciones politicas, para ser tratado no ya por érganos meramente
administrativos, sino por 6rganos de representacién politica. Al efecto,
ofrece ejemplos relativos a la corrupcién administrativa, a las relacio-
nes entre mafia y poder legitimo en algunos paises, a desviaciones gra-
ves de los 6rganos militares y de los servicios secretos.’™

Como exigencia general para la descriminalizacién que significa
transferir 2 una instancia no penal los casos que han caido antes en
sede penal, se plantea, en obsequio al respeto debido a los derechos
del hombre, la de que el conocimiento de esos casos y las resoluciones
que de ellos emanen estén rodeadas de las mismas garantias que con-
cede el sistema penal.

2. Aparte los indicados principios de descriminalizacién, que son
externos al sistema punitivo, importa ocuparse (pero, nétese, en fun-
cién de esa misma descriminalizacién de que estamos tratando) de los
principios internos del sistema penal que limitan la criminalizacién, y
ello tanto por el interés en la precisién de tales limites cuanto porque
también operan en ellos como principios de descriminalizacién, en la
medida en que, al traspasarlos, se violan los derechos del hombre y
la criminalizacién no puede tenerse ya por justificada. Tratase, pues,
ahora, de limites a la criminalizacién, no de descriminalizacién.

A) Desde un punto de vista formal, la contraccién del sistema puni-
tivo resulta favorecida por la enunciacién clara de la garantia de lega-
lidad y sus especificaciones, que se expresan principalmente en la
taxatividad, tan enfaticamente afirmada en la Constitucién mexicana,
y la irretroactividad.

En cuanto a Ja primera, la taxatividad, tiene ella la virtud de salir
al paso de los tipos de contornos difusos e inciertos y de las leyes

11 Baratta, Alessandro, op. cif., supra nota 6, pp. 458 y 465.
12 [dem, pp. 465 y 466.
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penales en blanco, pues aquellos y éstas son en América Latina fuente
de arbitrariedad.’® En cuanto a la no retroactividad, debe proclamarse
ella, no sélo respecto de las penas y de cualquier equivalente de ellas,
sino también de cualquier condicién mas desfavorable al imputado que
no haya sido prevista por la ley con anterioridad al hecho, incluso
en lo concerniente al régimen procesal y, por cierto, a la ejecucién.

Por lo demas, la multivalencia de la ley sustantiva en todos los es-
tratos del mecanismo de la justicia penal rige, en verdad, para todas
las derivaciones del principio de legalidad,

B) Pero a sequido de los principios de limitacién formal —algunos
de los cuales quedan pendientes para aludir a ellos adelante y con
otro propésito— estan los limites materiales o, si se quiere, funcio-
nales a la criminalizacién.

C) Estos recaen, en primer término, sobre los objetos posibles de
tutela penal. La necesidad de la pena aparece sélo en razén de la pro-
teccién de bienes juridicos. Pero este aserto, que es hoy cuestién paci-
fica entre los penalistas, asume un especial sentido en un derecho
penal enderezado al respeto a los derechos del hombre y, en funcién
de eso, a la contraccion de la intervencién penal. Desde ese punto de
vista, el contenido de los bienes juridicos, como criterio y limite de cri-
minalizacién, debe corresponder a necesidades reales de los hombres,
asi se presenten en el ambito de los intereses individuales en que es
posible discernir el bien de la vida, el de la salud, el del patrimonio y
tantos otros, o en el de los intereses colectivos, como el medio ambien-
te o la salud pablica, en cuanto son reflejo de intereses individuales y
de los cuales, no siendo cualitativamente diferenciables, se distinguen
sélo en que el goce de aquellos sélo es posible cuando no afecte la
disponibilidad que compete a otros individuos con idéntico alcance.

En la caracterizacién de estos bienes juridicos es mayor el riesgo de
vaguedad, con el eventual debilitamiento de la garantia penal. Se ha
sostenido que en nuestra época tiende a abusarse de la incorporaci6n al
ordenamiento penal de estos bienes difusos, a “administrativizarlos’,*
especialmente en el Estado social y democratico de derecho, que al
ampliar su accién a un area mas vasta de intereses, los declara social-
mente reconocidos y dignos de tutela penal. No parece que en nombre
de un reduccionismo penal deba postularse la desaparicién de tales

13 Zaffaroni, Eugenio Radl, “Los derechos humanos y sistemas penales en Amé-
rica Latina”, en Justicia, México, III, nam. 2, 1986, pp. 34 y ss.

14 Baratta, Alessandro, op. cif.. supra nota 6, p. 452; Hassemer, Winfried, op.
cit., supra nota 10, pp. 109 y 110
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bienes juridicos, si su evolucién histérico-social exhibe la medida cre-~
ciente en que reflejan necesidades reales de los individuos. Piénsese en
la sanidad del entorne natural, reclamada cotidianamente por los habi-
tantes de esta ciudad,

Lo expresado de los bienes juridicos colectivos es susceptible de
extenderse a la tutela de las instituciones, desde que deje de conce-
birselas como fines en si mismas o como meras expresiones de un or-
den sacralizado e intangible, asociéndolas, en vez, al ejercicio de un
derecho, sea individual o colectivo. Sobre esto nos ilustra claramente
la evolucién histérico-social del servicio pablico. Mientras se vio en él
un conjunto de organos adheridos en su funcién a la majestad del po-
der estatal, la incriminacién de las acciones que lo amenazaran desde
dentro (por los propios funcionarios) o desde fuera (por los ciudada-
nos) se fundé en considerarlas atentatorias de su integridad, de su
dignidad o de su prestigio. Cuando esa tutela se basa, en cambio, en
necesidades especificas de los individuos, y se divisa en el servicio
publico el medio indicado para satisfacerlas, tales atentados pasan a
ser vistos, no ya como una prolongacién del crimen de lesa majestad,
sino como delitos contra el servicio destinado al ptublico, de que éste esta
autorizado para valerse y disfrutar en la satisfaccion de las dichas
necesidades,

Deben, pues, quedar al margen de la legislacion penal las acciones
u omisiones que no afectan bienes juridicos, como, inter alia, la mera
tenencia de una droga incluida en la lista de las prohibidas, ios tipos
de mera desobediencia, los llamados delitos de peligro abstracto, el
concubinato publico y otras conductas que afectan normas morales,
pautas éticas, pero no bienes juridicos.’®

D) No basta, sin embargo, la lesién de un bien juridico. Para cri-
minalizarla se requiere que sea una lesion grave,

E) Se precisa, luego, que aparezcan probados o altamente probables
efectos ttiles en relacidn a las situaciones en que se amenaza grave-
mente a los derechos humanos.

F) Se hace necesario, en fin, que no haya otro medio diverso del
penal para responder a las situaciones en que los derechos humanos
son amenazados. No basta probar la idoneidad de la respuesta penal;
es menester demostrar, ademas, que no sea ella sustituible por otras
intervenciones de menor costo social.

15 Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cif.,, supra nota 13, pp. 45 y ss.
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Pareceria superfluo, ante auditorio tan docto, recordar que la impu-
tacion penal es de orden estrictamente personal; que la pena sélo puede
aplicarse a las personas fisicas que han efectuado un acto delictuoso:
que la responsabilidad penal presupone un nexo causal del hecho con
el acto de quien lo ejecuté a lo menos con culpa, y que en derecho
penal estd, en consecuencia, proscrita toda responsabilidad objetiva o
por hecho ajeno,

Sefialar todo esto era, sin embargo, necesario para recalcar que la
responsabilidad es por el acto, que debemos tratar de edificar un dere-
cho penal de acto que se funde en lo que un sujeto ha hecho, en los
caracteres que reviste el acto singular, el acto aislado que él ha efec-
tuado voluntariamente y cuyo significado ha estado, salvo el caso de
inimputabilidad. en condiciones de comprender.

No procede fundar esa responsabilidad, en cambio, en determinadas
caracteristicas de la persona y no puede, especialmente, procederse de
manera penalmente coactiva, a través de medida alguna, sobre la base
de la llamada “peligrosidad social” del sujeto, a que tan apegada se
mantuvo la legislacion penal mexicana hasta las reformas iniciadas en
1984, sobre la base del anteproyecto de Cédigo Penal de 1983. De la
peligrosidad social se dice con razén que es un concepto problematico,
tautolégico y amorfo, y politicamente se le imputa el servir de pretexto
para que el Estado eluda la parte de responsabilidad que le cabe en la
génesis del delito en particular, al prohijar una estructura socioecond-
mica injusta y criminogenética*®

El principio que debe imperar en lugar de la peligrosidad es el de
culpabilidad. No se concibe, en verdad, un derecho penal que reconozca
en el hombre un fin en si mismo y que se edifique en torno de la
tutela de sus derechos que no sea un derecho penal de culpabilidad, y
este rumbo, ya tomado en las recordadas reformas, debe tornarse cada
vez mas resuelto en la legislacion penal mexicana del futuro.

Tratandose del principio de culpabilidad, es procedente sefialar pri-
mero los criterios que deben prevalecer en materia de imputabilidad.

Las bases psicolégicas y psiquiatricas en que se asientan los con-
ceptos dogmaticos de imputabilidad, imputabilidad disminuida e inim-

16 Zaffaroni, Eugenio Ratl, Politica criminal latinocamericana, Buenos Aires, Ed.
Hammourabi, 1982, p. 95. i
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putabilidad son actualmente objeto de profunda revision, entre otras
razones porque parecen inficionados de elementos ideolégicos que se
dejan ver en el etiquetamiento simplista del inimputable y en la faci-
lidad con que la instancia decisoria en la materia pasa a ser la del
perito médico con gran indiferencia del juez, a quien competeria en
definitiva el pronunciamiento sobre el asunto y sobre la duracién de
la medida de internacién aplicada, cuando es el caso.

Sin discutir en una ponencia sobre orientaciones politico-criminales
¢l enunciado mismo que pueda reputarse mas conveniente como formu-
la legal de la inimputabilidad, interesa consignar que los codigos
penales del continente distinguen, incluso el mexicano desde 1984, entre
imputables e inimputables; que en su mayoria asocian a la inimputabili-
dad medidas de seguridad; que en general se atienen para ello al
peligro o a las caracteristicas del autor, desentendiéndose generalisi-
mamente de la gravedad del hecho, y que en todos la duracién de la
medida es indeterminada, salvo en el mexicano desde 1984, que le
sefiala como limite e] maximo de la pena asignada al delito.

Todo esto permite ver claramente algunos de los peligros de la pe-
ligrosidad y la alta medida en que el derecho penal de nuestro tiempo,
al menos en este continente, ha vuelto la espalda a los derechos del
hombre. Se ha hecho notar con toda propiedad, ademas, la regresién
legislativa y no ciertamente el progreso que representa la introduc-
cién de las medidas de seguridad curativas para inimputables por
tiempo indeterminado y para cualquier hecho. Desplegando un tanto
semejante posicibn aparece, en sintesis, que: a) se comprometen bie-
nes juridicos en mayor medida que con la pena, pues el tratamiento
médico psiquiatrico puede afectar la integridad del hombre; b) un
inimputable no deberia estar en peor condicién que un imputable y he
aqui que un inimputable que cometiera un hecho leve podria verse
recluido a perpetuidad; ¢) la medida, no sujeta a limite legal expreso,
autorizaria hasta “tratamientos’ que podrian ser gravisimamente lesi-
vos de los derechos del hombre, v d) la prescripcién legal invariable
de la internacién es una forma extrema y rigida de tratamiento, que
excluyendo la terapia ambulatoria y otras que suponen salir del insti-
tuto o establecimiento, atenta contra la salud del paciente. En un dere-
cho penal de culpabilidad, en cambio, la medida que pueda requerir un
inimputable no tiene por qué depender de la potestad purfitiva ni que-
dar vinculada a ella. Nada tiene que ver con la ley quien no es culpa-
ble, Sera una legislacién psiquiatrica adecuada la que ofrezca las ga-
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rantias del caso para el tratamiento a que pueda estar sujeta la persona
absuelta por inimputable,'?

A raiz de comprobaciones y razonamientos como los anteriores,
hechos en nuestro continente en ocasién de una vasta y valiosa inves-
tigacién sobre derechos humanos y sistemas penales, un destacado
pensador europeo ha insinuado la redefinicion del concepto de respon-
sabilidad penal, que sirva para toda el area del derecho penal en
sentido lato y permita asegurar a todos los sujetos limites perentorios
de duracién para toda medida de internacién coactiva prevista como
consecuencia juridica de la realizacién de una figura delictiva a través
de un acto. No corresponde hoy analizar esa proposicion, sino poner de
resalto la necesidad en que nos hallamos, teniendo a la vista la rea-
lidad latincamericana, de no consagrar demasiada energia al desapare-
cimiento en la ley penal de medidas aplicables a los inimputables que
han delinquido, siempre que lo hagamos con los debidos resguardos y
evitemos las oberraciones que acabamos de sefialar. No hay en ello
una inconsecuencia ante un derecho penal de culpabilidad, sino la
precaucion ya adoptada en la discusidn del documento sobre derechos
humanos y sistemas penales en América Latina de no dejar librados
esos ‘'peligrosos” absueltos a nuevos atentados y formas de estigma-
tizacién extrafias al sistema legal penal y por mano de la policia.

En obsequio a la brevedad prescindimos de la situacién legislativa
de la llamada imputabilidad disminuida. También nos abstenemos,
como en la imputabilidad, de penetrar en la problemética de la culpa-~
bilidad propiamente dicha, de que tratarad en seguida, con autoridad
ciertamente muy superior a la mia, el doctor Perron. Interesa mencio-
nar, sin embargo, en funcién de sus perspectivas legislativas en nues-
tro medio, una proposicién del profesor argentino doctor Eugenio
Raual Zaffaroni.

Hacemos referencia al concepto de coculpabilidad, asi bautizado por
él, si no estamos mal informados, v en que él divisa una consecuen-
cia necesaria del principio de culpabilidad. En el reproche de culpabi-
lidad —dice Zaffaroni— la sociedad debe cargar con la parte que de
¢l le corresponde por no haberle brindado al hombre las posibilidades
de comprension de la antijuridicidad. Quien no comprendié, porgue
tuvo menos posibilidades que otro, es menos reprochable que el otro:
la sociedad no puede reprocharle a nadie que no haya hecho lo que
no se le posibilitd, ni puede permanecer ajena al hecho de que no

17 Zaffaroni, Eugenio Radl, op. cif., supra nota 13, pp. 68 y ss.
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todos los hombres pueden internalizar la antijuricidad en la misma me-
dida.?* Dicho més breve y tajantemente por el mismo autor: “no pue-
de cargarse al hombre con el reproche por las posibilidades que la so-
ciedad no le ha brindado. Es la sociedad quien debe cargar a este
respecto con la parte del reproche que le incumbe.”

Parece a Zaffaroni que en una época de tanta injusticia social, en
que el derecho penal puede facilmente devenir un instrumento de do-
minacién, el concepto de coculpabilidad puede contribuir a contrarrestar
ese riesgo, y que si bien en algunos c¢édigos penales cabe entender
incorporado ese concepto sub intelligenda, mas valdria consagrarlo en
un precepto expreso,

Interesante sugerencia para la legislacién mexicana del futuro.

A%

Hoy no se discute que siendo la pena uno de los medios de que el
Estado dispone para imponer sus normas juridicas, la funcién de ella
y la de éste se hallan estrechamente vinculados, Una es la funcién de
la pena en el Estado liberal; otra en el Estado intervencionista; otra
en el Estado social y democratico de derecho, nocién que suena a
invencién de posguerra y que los estudiosos, en cambio, hacen remontar
a Louis Blanc y a Owen.*®

La sintesis entre el Estado liberal o Estado de libertades y el Estado
social o Estado de prestaciones?® arroja una imagen que supera los
componentes basicos considerados aisladamente y agrega la tercera
caracteristica, que es la democracia®* Del Estado liberal o Estado
guardian que no interfiere en el juego social 2 modo de un arbitro, v
del Estado social erigido en motor de la vida social, emerge un Estado
social y democratico de derecho, consagrado expresamente en la Cons-
titucién de la Republica Federal Alemana y en la Constitucién espa-
fiola,

En el Estado social ¥ democratico de derecho la pena es un medio
de asegurar la proteccidn efectiva de todos los miembros de la socie-

18 Zaffaroni, Eugenio Raul, op. cif., supra nota 16, p. 28.

19 Abendroth, Wolgang, E! Esfado democratico y social como progecto polifico,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p, 16,

20 Forsthoff, Ernst, “Problemas comnstitucionales del Estado social”, en E! estado
social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 45.

21 Mir Puig, Santiago, Funcién de la pena y feoria del delito en el Estado social
y democratico de derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 13.
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dad, por lo que ha de tender a la prevencién de delitos (Estado so-
cial), entendidos éstos como los comportamiento que los ciudadanos
juzgan dafiosos para sus bienes fundamentales (Estado democratico}.
Tratase de los principios de proteccién de bienes juridicos y de pro-
porcionalidad 22 Impera en esta clase de Estado, por supuesto, el prin-
cipio de legalidad. Por su caracter democratico, debe defender a la
mayoria de la minoria vy, a la vez, respetar la dignidad del delincuente
e intentar ofrecerle ajternativas a su comportamiento criminal. Esto
altimo lo obliga a ofrecer al condenado posibilidades para su resocia~
lizacién vy reinsercién social.*

Pues bien, el Estado mexicano surgido de la Constitucion de Que-
rétaro no es, por cierto, caracterizado formalmente por ella como un
Estado social y democratico de derecho; pero nos atrevemos a peasar
que avant la lettre ya lo es, precursoramente, desde entonces, Con mu-
cha mayor razén continiia siéndolo desde 1917 en adelante, a medida
que se acentta, por obra de reiteradas reformas, su caracter de motor
de la vida social, sin desmedro del amplio dispositivo de respeto y
garantia de las libertades piublicas que la Constitucién trae consigo
desde su mismo origen. En cuanto al ingrediente de la democracia, no
se necesita mayor esfuerzo para descubrirlo consagrado en la carta
fundamental. El Estado social y democratico de derecho europeo, en
funcién de su grado mayor o menor de prosperidad, se identifica desde
su nacimiento o muy rapidamente con el Estado providente o Walfare
State. Del Etado mexicano no puede esperarse lo mismo, o en el mismo
grado, ni a corto ni tal vez a mediano plazo.

Esta ultima circunstancia, sin embargo, no hace variar la antedicha
caracterizacién del Estado mexicano como Estado social y democratico
de derecho y, por tanto, el sentido en que aparece como marco institu-
cional adecuado para que podamos calificar de lege ferenda la fun-
cion de la coercién o sancién penal.

En el Estado social y democratico de derecho, ya se ha expresado, la
pena no es retribucién ni prevencién general, sino prevencion especial.
Y esto no deriva de un simple devaneo sino de la lectura de la Cons-
titucion. Identificando sistema penal y sistema penintenciario, que en-
tonces y ahora podrian yuxtaponerse practicamente por la extrema
frecuencia con que la prisién era y sigue siendo la pena asignada a
los delitos, dispone el segundo parrafo del articulo 18 que “los go-

22 fdem, p. 22.
23 Idem, p. 23.
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biernos de la Federacién y de los Estados organizaran el sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capaci~
tacién para el mismo y la educacién como medio para la readaptacién
del delincuente”. Si hubiera de entenderse la prevencién general como
la advertencia para abstenerse del delito a los que no han delinquido
y la prevencion especial como la actuacién sobre el culpable a fin de
gue no vuelva a delinquir, es fuera de dudas que el texto constitucional
gravita sobre este segundo polo.

Y lo hace, por otra parte, en términos por demas propios, aunque
personalmente prefiramos la expresién resocializacién a readaptacién.
Se trata de que el autor aprenda a coexistir, a convivir con los demas
seres, y eso es la socializacién, a saber, un proceso por el cual un
sujeto, como dice nuestro ilustre huésped profesor doctor Giinther
Kaiser, “aprende los valores, normas y orientaciones del grupo a que
pertenece”, debiendo tenerse en cuenta que "'de los tipos fundamentales
de procesos de aprendizaje {socializacién, culturacién y personaliza-
cién), la socializacién pertenece primordialmente a la temprana infan-
cia”. En virtud de ello, continia el doctor Kaiser, la ‘'resocializacién
no puede ser entendida como una ‘reincorporacién a secas del sujeto
a la sociedad libre, sino como una ‘nueva incorporacién’ . No corres-
ponde extenderse en este documento sobre tan ardua y delicada faena
de aprendizaje, que parece posible atin en esta sociedad tan traspasada
por graves contradicciones.?

Cabria argumentar que esta posicién mantiene latente en su seno la
idea de peligrosidad, que hemos postulado eliminar del derecho penal.
En efecto, si la funcién de la pena es resocializar al sujeto ensefiandole
a convivir y, con ello, a no delinquir de nuevo, es la probabilidad mas
o menos significativa de que ¢l pudiera llegar a hacetlo la que mueve
a dar a la pena ese contenido. No es, sin embargo, el criterio de peli-
grosidad sino el de alarma social, vale decir, el reflejo subjetivo del
ambito material de disponibilidad propio del concepto de seguridad
juridica, lo que esta en operacién en este caso.

Asi pues, la pena viene a ser, en nuestro entender y con la fun-
cién que le hemos asignado, la inica forma de coercién del derecho
penal mexicano del futuro, En él, a nuestro juicio, a excepcién de la
salvedad consignada por razones de oportunidad respecto de la inter-

24 Kaiser, Giinter, Strafegien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, Frank-
furt, 1972, pp. 6 v 7.
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nacién de inimputables, no hay lugar para las llamadas "medidas”, lle-
ven o no el apellido “de seguridad”, junto a la pena.

Es importante hacer notar, en sequida, que al admitir como Gnica
manifestacién de coercién penal en sentido “material” a la pena, y al
acordarle una funcién de seguridad juridica de contenido preventivo
especial resocializador, no esta sélo en nuestra mente la imagen de la
prision, sino también la de las demas que forman el arsenal moderno
de la penologia. No sélo el detenido puede aprender a coexistir o
convivir con sus semejantes sino también el sentenciado a la pena de
multa o a penas privativas de derechos, por el efecto disuasivo de las
primeras y por privar la ultima al penado de nuevas ocasiones para
el delito. :

Pero ese arsenal de la penologia no encuentra, como tal, reflejo en el
Cédigo en vigor, v se hace necesario echar mano de él para que la
pena de prisién no campee de manera incontrarrestable. Es superfluo
volver aqui sobre los inconvenientes de esa pena de encierro, pero no
lo es recordar que en la actual legislacién mexicana alcanza una dura-
ci6n maxima expresiva de una severidad sélo comparable a la del
derecho penal contemporaneamente instituido por regimenes afectos
a la llamada doctrina de la seguridad nacional. La prisién debe ser,
pues, drasticamente reducida, tanto en su duracién como en la frecuen-
cia con que se la conmina para delitos de la més diversa naturaleza.

El Cédigo actual ha incorporado ya, como es sabido, algunos susti-
tutivos a esta pena. Su introduccién en la ley, que sepamos, no ha
sido acompafiada de la institucion de los mecanismos indispensables
para que tales sustitutivos no se conviertan, cuando se impongan en
la sentencia, en letra muerta. Cuando se impongan en la sentencia,
decimos, pues no conocemos todavia un caso en que el érgano de eje-
cucién, en ejercicio de las facultades de que ha sido legalmente inves-
tido, haya optado por ponetlos en obra cuando los ha impuesto la
sentencia,

Aparte los sustitutivos incorporades ya a la legislacién, a saber, el
tratamiento en libertad, la semilibertad y el trabajo en favor de la
comunidad, es dable recurrir a la multa reparatoria, especialmente en
delitos generados en la codicia; a la probation, ajena a nuestras tradi-
ciones pero dotada sobre el sursis de la ventaja de que no ha llegado
a dictarse sentencia de condena, y que parece especialmente adecuada
para delincuentes jovenes; al cumplimiento bajo control de una serie de
pautas de conducta. Cabe mencionar todavia las viviendas comunes,
la ejecucion abierta, las comunidades de tratamiento. Si por razones
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diversas no es procedente la sustitucién, es recomendable que la pena
privativa de la libertad se cumpla en condiciones de convivencia que
reproduzcan en el grado méas alto posible las de una libre comunidad
solidaria. Los progresos hechos en México en los filtimos afios en cuan-
to a la dignificacién carcelaria tienen que ser seguidos todavia de mu-
chos otros tendientes a lograr algo semejante a esa solidaridad.

Vi

Las antedichas propuestas, v todas las demas que completarian la
fisonomia de un Cédigo, deberian proyectarse contra e trasfondo de
la realidad social en que tendrian aplicacién.

Hasta hace aproximadamente un cuarto de siglo cabia abrigar la
esperanza de que nuestro continente veria abrirse ante si claras wvias
de desarrollo y que se integraria a la economia mundial en un papel
que no fuese desmedrado ni subalterno. Era precisamente la época de
Ia proclamacién de la llamada Alianza para el Progreso, que parecia
abrir amplias avenidas al avance de nuestros paises y que se formulaba,
dicho sea de paso, casi exactamente por la misma época en que, ante
el desasosiego social del Brasil, se producia alli un golpe de estado, al
que pronto seguirian varios otros. Nuestro continente, empero, sigue
relegado a una grave situacién de dependencia y condicionamiento eco-
némicos. El crecimiento del producto nacional bruto beneficia en Amé-
rica Latina a una proporcién reducida de la poblacién, que en su gran
mayoria carece hasta de lo indispensable para subsistir. Asistimos al
proceso bifronte en que los menos tienen cada dia mas y los mas
cada dia menos. A ello se agregan tasas muy altas de analfabetismo y
disercién escolar. En los (ltimos afios se observa un estagnamiento
productivo agravado por los muy ingentes servicios de la deuda ex-
terna. Todo esto acarrea fendmenos crimondgenos tan variados como,
entre otros, la desintegracién familiar, el afan consumista exacerbado
por los medios de comunicacién de masas, la afectacién del cuociente
intelectual de los nifios, la promiscuidad habitacional, las actitudes de
radicalizacién extrema, la drogadiccion.

Si es ésta la realidad de América Latina —y la de México, por cierto,
comparte esos rasgos~—, ;por qué, entonces, propender en este pais a
un progreso legislativo que importe una contencién del menester puni-
tivo, que refuerce la tutela de los derechos humanos, que destierre el
defensismo social y sitGe en su lugar un derecho penal de culpabilidad,
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v que, desentendiéndose de toda idea de retribucién, provea a la se-
guridad juridica con penas menos drasticas e imbuidas de un propésito
resocializador?

Al efecto invocan algunos el grado de integracién de la sociedad
mexicana, su larga experiencia de luchas y sufrimientos en condiciones
especialmente adversas y la carencia de barreras de comunicaciéon y
lenguaje entre sus clases, tode lo cual favorecia la solucién de sus
conflictos al margen de una filosofia extrafia como la positivista*

Admitamos, con rubor, que carecemos de competencia en sociologia
politica o en sociologia de la cultura para admitir o rechazar la prece-
dente conjetura.

Confiemos en el hecho de que la nacién mexicana haya sabido pre-
servar hasta ahora las formas democraticas, y estémonos, ademas, al
hecho de que existe una voluntad de reforma penal no distante de las
directrices sefialadas.

2% Zaffaroni, Eugenio Raul, op. cit., supra nota 2, p. 90.
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